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Résumé du Mémoire de Magister de Droit Bancaire et Financier International.

Notre theme d’étude intitulé : « contrats bancaires internationaux et loi applicable » se

signale par deux traits essentiels :

e son actualité et sa haute spécialité,

e l'actualité du theme tient au développement du commerce de banque et a
I'atteinte d’un certain seuil de développement économique : essor universel
qui place les banques au carrefour des flux de produits, de services et de
techniques juridiques sophistiquées et suscite des préoccupations permanentes
de savoir de quelle loi relévent les contrats bancaires présentant des liens avec
plus d’un pays et quelles sont les méthodes concurrentes sous l'angle

desquelles sont appréhendés ces contrats spécifiques.

Or, en elles-mémes, ces deux questions relevent d’une “haute spécialité” du droit
international privé qui confronté comme en I'occurrence a la matiére des contrats bancaires
transfrontaliers combine “sa difficulté naturelle” a celle de la technique bancaire, ajoute le
piment de ses arcanes aux difficultés du droit bancaire et conduit le juriste et le banquier

aux portes des droits étrangers.

En effet, le régime des contrats en droit international privé apparait actuellement

comme écartelé entre deux tendances antagonistes.

D’une part le procédé général de la désignation d’une loi applicable au contrat est
regardé comme inadéquat : il est des contrats qui ne se rattachent effectivement a aucun
systeme juridique étatique déterminé, et ces systemes ont d’ailleurs été concus pour des
relations internes, alors que le commerce international a ses exigences propres, beaucoup
mieux connues par ceux qui y sont engagés et qui les expriment eux-mémes par leurs

accords librement négociés, sans référence a aucune loi.

D’autre part, et en un sens diamétralement opposé, I'accent est mis sur I'intervention
croissante de I'Etat en matiere de contrats, le dirigisme économique qui rétrécit

inexorablement la liberté contractuelle : Comment refuser a une telle législation




I'applicabilité qu’elle réclame a titre impératif, nonobstant toute désignation par les parties

de la loi gouvernant leurs contrats selon la méthode bien assise des conflits de lois ?

Partant alors du droit international privé applicable aux contrats bancaires liés a
I'internationalisation croissante des activités des banques y compris les plus courantes et
soulevant des conflits de lois, de la réglementation de plus en plus foisonnante du droit
interne et du droit communautaire, le mémoire propose d’opérer alors une séparation nette
entre la logique de la regle de conflit le lois et celle de la regle matérielle. De fagcon générale,
le choix de la loi par les parties et le rattachement a la loi de la banque a défaut de choix
sont les plus slrs moyens de garantir la prévisibilité du droit et la protection des intéréts en
cause. Cependant, la méthode indirecte doit céder le pas aux méthodes directes lorsque
d’autres intéréts sont en cause. Il s’agit d’abord des interventions de I'Etat, dés lors que sa
politigue monétaire ou de soutien a la consommation est en cause. Ensuite, les banques
étant les mieux placées pour évaluer leurs besoins, elles se dotent d’instruments juridiques
spécifiques a leurs activités internationales. De fait, en analysant les spécificités juridiques
des contrats bancaires et les objectifs précis et légitimes des différentes méthodes du droit
international privé dont ils relevent, il devient possible de mieux appréhender les difficultés

soulevées par leur internationalité.
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Introduction Générale.

« Chaque spécialiste, écrit Gény, doit philosopher a son heure.

Aprés avoir soumis les faits a son observation, il lui faudra en
dégager les principes généraux, ceci est indispensable car ces principes
une fois dégagés éclaireront les faits. Or, une pratique éclairée atteint

plus sirement et plus pleinement le but qu’une pratique aveugle » (1).

1 — L'activité internationale des banques est aussi ancienne que les banques elles-
mémes (2). Le change des monnaies émises par les différentes cités est, avant-méme
qu’elles n’entreprennent de préter des fonds, la premiere fonction qui échoit aux banques
dans la Grece antique ou dans I'empire Romain. L’expansion outre frontiéres des
établissements bancaires, n’est pas elle, non plus, une réalité nouvelle : au siécle dernier, les

banques présentes dans plusieurs pays étaient, déja, nombreuses.

2 — Avant d’étre un point de passage obligé du réglement monétaire des échanges
internationaux — par le biais de réglementation des changes dont elles jouent le réle

d’agents auxiliaires — Les banques en ont été un point de passage nécessaire (3).

3 - Leurs opérations internationales se sont développées a un rythme,
exceptionnellement, rapide depuis le milieu des années 60; elles sont devenues,
aujourd’hui, un élément majeur de I'activité bancaire globale dans un grand nombre de pays
membres de I'OCDE. Leur progression spectaculaire s’est accompagnée de mutations
profondes de leur structure. Alors que, jusque dans la premiére année 60, la grosse masse
des opérations bancaires internationales étaient effectuées dans le pays ou la banque avait
son siege et consistaient, surtout, en opérations sur devises liées au commerce international,
on a assisté ces derniéres années a une progression spectaculaire des opérations sur euro-
monnaies et concurremment, des activités menées par l'intermédiaire de filiales ou de
succursales implantées sur des places financiéres étrangeres (opérations bancaires

multinationales).

(1) —inScience et technique en droit positif, Nouvelle Edition, 1958, Tome Il, p. 5.

(2) - P. B. Ruffini, « L'internationalisation des banques et groupes financiers », Séminaire CEREM, Nanterre,
Novembre 1979.

(3) —1J. Pierre Mattout, « Droit bancaire international », 3eme Edition, Revue Banque, 2004, p. 37.



C'est sur la gestion des établissements bancaires considérés individuellement et sur
leur stratégie que l'internationalisation rapide des banques a eu les répercussions les plus
importantes, mais, ses effets se sont fait sentir, également, de plus en plus, sur les
caractéristiques structurelles de la profession bancaire, du point de vue de la concurrence,
sur le role des autorités nationales investies du pouvoir de réglementation et de surveillance
et sur |'efficacité des systémes de contréle de la monnaie et du crédit. En outre, étant donné
I'interpénétration progressive des systemes financiers dans le monde, les implications
macro-économiques de I'activité bancaire internationale ont pris une dimension nouvelle
avec l'ampleur sans précédent des équilibres des balances des payements et avec la
contribution irremplacable des banques au processus de recyclage des capitaux et au

financement des pays déficitaires.

4 — Le développement de I'activité bancaire internationale et I’évolution de ses aspects
structurels s’expliquent par un grand nombre de facteurs liés aux mutations de
I’environnement international sur le plan économique et financier, a I'évolution de la
demande de services financiers émanant, tant des emprunteurs, que des investisseurs et a la
diffusion de technologies et des techniques nouvelles. L'incidence de ces facteurs généraux a
été, tres, différente suivant les pays olU la banque exerce son activité et suivant les

caractéristiques juridiques et structurelles des différentes catégories d’institutions bancaires.

En outre, la place que les opérations avec I'étranger tiennent dans I'activité globale des
banques varie, considérablement, en fonction du degré de perfectionnement des marchés
de capitaux, de la politique monétaire suivie par les pays, des dispositions, éventuellement,
en vigueur en matiére de controle des changes et du régime fiscal, ainsi qu’en fonction de la
situation respective des banques étrangéres et des banques nationales au regard de la

concurrence.

Certains de ces facteurs, comme |'expansion des courants d’échanges commerciaux,
I'internationalisation de l'activité des sociétés, le développement des opérations entre
banques et sur les marchés des euro-monnaies, jouent depuis plus de deux décennies et
expliquent, sur une large part, I'essor des opérations internationales dans les premieres

années 60 et leur progression ultérieure.




Pendant les années 70, de profondes mutations structurelles des payements
internationaux et des systémes financiers, I'augmentation considérable des déséquilibres de
balances des payements et la séparation, de plus en plus, nette entre les places
internationales ou se collecte I'épargne, et celles ou elle s’investit, se sont conjuguées pour
donner un nouvel élan au processus qui conduit a faire des banques “le pivot” de

IIII

intermédiation financiére internationale”.

5 — A présent, le systéme bancaire international peut étre considéré comme arrivé a
maturité. Autrement dit, les instruments dont-il dispose et les secteurs qui entrent en jeu
sont, assez, divers pour que les marchés sur lesquels se déploie son activité se comparent,
favorablement, en étendue et en capacité de résistance, a la plupart des marchés nationaux
de capitaux, comme en témoigne le fait que le marché bancaire international a montré une
aptitude remarquable a linnovation et a l'adaptation aux besoins changeants des
emprunteurs et des investisseurs, ainsi qu’une facilité de réaction tout, aussi, remarquable,
aux fluctuations de I’état du marché. Plus, généralement, I'activité bancaire internationale
est, maintenant, devenue partie intégrante de la stratégie globale des banques. Cela
implique que les décisions a long terme fixant la direction dans laquelle doit se faire
I’expansion des banques se fondent, essentiellement, sur la rentabilité relative de tous les
différents débouchés et sur les risques qui s’attachent a chacun d’eux, notamment, les
perspectives de croissance sur le marché national, I'importance relative des dispositions
réglementaires traitant, différemment, les opérations intérieures et les opérations
effectuées a I'étranger et I'idée que se font les banques des risques particuliers liés a leurs

activités internationales.

Le processus d’internationalisation de la banque s’est déroulé sur une trés longue
période de temps, de profondes modifications s’étant produites, tant, dans les techniques
mises en ceuvre que dans la nature et la portée économique des opérations elles-mémes.
Etant donné le haut degré de raffinement et de développement atteint dans la derniere
décennie, il est nécessaire, semble-t-il, que tous les changements qui pourront intervenir sur
les marchés internationaux pendant les toutes prochaines années, s’opérent de maniere

progressive et ordonnée, si I'on veut que ces marchés continuent de fonctionner,




efficacement, et au profit de la “communauté internationale”.

6 — Si I'on se tourne vers les opérations s’inscrivant a I'actif du bilan, le trait, le plus
frappant est I'expansion, extraordinairement, rapide des crédits consortiaux renouvelables
(« roller over ») a moyen terme ; Ceux-ci étant devenus une composante trés importante de
I'activité internationale des banques au cours des années 70. Ces dernieres années, les préts
internationaux a moyen terme accordés sur le marché des euro-crédits ont accusé une

progression rapide (4).

7 — La tendance a la multinationalisation de I’activité bancaire qui s’exerce dans un
“cadre contractuel” differe d’'un pays a I'autre par sa physionomie et par les motivations

propres.

La “multinationalisation” bancaire a joué un rdéle éminent dans le financement des

pays en voie de développement.

Les banques ont fait preuve de dynamisme et de compétence dans les fonctions

d’intermédiation :

e Elles ont pratiqué de la transformation monétaire en empruntant court et prétant
long,

e Elles ont fait de la transformation spatiale en assurant la collecte de fonds aupres
des zones du monde a capacité de financement pour satisfaire les zones a besoin de
financement,

e Elles se sont, relativement, substituées aux institutions officielles internationales
(Banque Mondiale, Fonds Monétaire International) et aux banques centrales pour
financer les déficits de balances des payements et les programmes de

développement.

8 — Problématique — Par ailleurs, la terminologie « opérations internationales de
banque » ne doit pas induire en erreur: par cette expression, on ne vise pas les seules

opérations de banque au sens de I’Article 66 (5) de I'Ordonnance Algérienne n° 2003-11 du

(4) —V.Fatiha Taleb, « L'internationalisation des activités bancaires », Oran, 2006, p. 3.
(5) —Selon lequel : « les opérations de banque comprennent la réception de fonds du public, les opérations
de crédit ainsi que la mise a disposition de la clientéle des moyens de payement et la gestion de ceux-ci ».



26 Aolt 2003 relative a la monnaie et au crédit (J.O.R.A.D.P. n° 52 du 27/08/2003, p. 3)
codifiée dans le Code Bancaire (2éme Edition, Houma Editions, Alger, 2007, p. 112), mais
« I'ensemble des opérations bancaires ». Aussi est-il préférable de retenir I'expression

« opérations bancaires internationales » (6).
9 — Le terme d’opération bancaire vise, principalement, les contrats bancaires (7).

A ce titre, il peut paraitre flou. Mais il a le mérite de tenir compte de I'éventuelle
complexité de la relation bancaire. L'opération bancaire peut étre un contrat isolé liant deux
parties seulement: c’est par exemple une banque nationale qui préte de l'argent a un
emprunteur étranger. Cette situation est relativement simple. Mais tres souvent |'opération
internationale de banque sera plus complexe : elle fera intervenir plusieurs personnes liées
par des contrats différents et a partir desquels d’autres contrats seront conclus. Ainsi, par
exemple, dans le cadre d’un crédit fournisseur a I'exportation, une banque consent a un
exportateur frangais un crédit de préfinancement qui lui permet de rassembler les
marchandises a exporter ainsi qu’un crédit de mobilisation de sa créance née sur |'acheteur

étranger, c’est-a-dire un découvert puis un escompte.

Ces crédits sont complétés par des accords faisant généralement intervenir des

organismes agissant pour le compte de I'Etat (8).

10 - De ces exemples, ressort la caractéristique de ces opérations bancaires : elles sont

internationales. “La difficulté est de définir cette terminologie”. Deux sortes de définitions

ont été proposées (9). La premiére retient une analyse économique : « sont internationales
les opérations qui se traduisent par un mouvement de fonds par-dessus les frontieres, ou qui

sont liées a des opérations commerciales elles-mémes internationales » (10).

(6) —Thierry Bonneau, « Droit Bancaire », 5°™ Edition, 2001, p. 65.

(7) - P. Mattout, opcit, n° 8, p. 8; Aussi, selon I'Article 2/13°) du Code de Commerce Algérien (Nouvelle
Edition 2009-2010) : « sont réputées “acte de commerce” par leur objet : - Toute opération de banque, de
change ... ».

(8) —V.P. Antoni, « Les techniques du crédit a I'exportation », in colloque « Les opérations internationales de
banque », Revue de Droit Commercial, 1978, p. 40.

(9) — Pour un examen approfondi de la notion de contrat international, v. A. Kassis, « Le nouveau droit
européen des contrats internationaux », LGDJ 1993, n° 11 et s., p. 15.

(10) — P. Fouchard, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a I’activité internationale de la France, in
colloque, « La loi francgaise et I'activité internationale des entreprises », Rev. Juris. Com. n° spécial, Février
1985, p. 68, spéc. P. 70-71.



Cette définition présente linconvénient de ne pas mettre en lumiere avec
suffisamment de netteté I'élément qui permet d’opposer les opérations internes aux
opérations internationales et qui est source de difficultés, a savoir “I'élément d’extranéité”.

"

Aussi doit-on retenir la définition juridique de I'opération internationale (11) : “I'opération

est internationale dés lors qu’existe un élément d’extranéité”. Cet élément peut résulter de

la nationalité des parties, de la conclusion du contrat dans un Etat tiers aux parties ou encore
de I'exécution d’une ou plusieurs prestations des parties dans un pays étranger (12). Il n’est
pas sans incidence sur les régles applicables aux contrats conclus par les établissements de

crédit : “la question est de savoir quel est le droit applicable”.

11 — Au plan international, les conflits de lois sont normalement réglés en faveur de la
loi d’autonomie, c’est-a-dire en faveur d’un “systeme juridique étatique dans son ensemble”
désigné par les parties au contrat et, a défaut, selon les méthodes dégagées par la
jurisprudence (notamment Frangaise dont s’est inspiré le législateur Algérien) pour le
réglement des conflits de lois en matiére de contrats. Il faut, toutefois, remarquer que

certaines prescriptions légales ont le caractére de loi de police et relevent de critéres

d’application territoriale particuliers, d’ailleurs imparfaitement définis.

12 — Les lois étatiques sont loin de constituer la seule source du droit régissant les
opérations des banques. Les sources professionnelles (usages codifiés) ou (non: “lex
mercatoria”) (13), formules-types de contrats, conditions générales professionnelles...)
jouent un role majeur en droit commercial. Le phénomeéne revét une importance particuliére
dans le secteur bancaire. Les normes professionnelles ont permis la constitution d’un
véritable droit uniforme international qui, aussi efficacement que l'unification réalisée par
traités entre Etats (conventions de Genéve de 1930 et 1931 portant lois uniformes en
matiére de lettre de change et de billet a ordre et en matiere de chéque), réduit les
occasions de conflits des lois). Le procédé est particulierement efficace dans les “relations

interbancaires”, mais il joue aussi dans “les rapports entre les banques et leurs clients”.

(11) — Sur la consécration de cette définition par la Convention de Rome du 19 Juin 1980 sur la loi applicable
aux obligations contractuelles, V. Fatiha Taleb, « Loi d’autonomie et contrats bancaires internationaux, en
particulier, les crédits financiers », Thése, Paris, 1990, p. 399 et s.

(12) — V. M. Giuliano et P. Lagarde, « Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations
contractuelles », JOCE n° C 282/1, du 31 Octobre 1980, p. 10.

(13) —V. A. Kassis, Théorie générale du commerce international, Paris, LGDJ, 1984, p. 204.



13 - La formation de ce droit uniforme professionnel s’opéere selon deux voies
différentes. Elle est, dans certains cas, spontanée, selon le schéma classique en matiere
d’usage. Ainsi, en est-il en ce qui concerne les opérations de crédit en euro-monnaies. La
pratique a mis au point des formules de contrats pour définir le cadre des relations entre les
établissements de crédit participant a un consortium bancaire et pour régler les rapports
avec les emprunteurs. Les éléments essentiels de ces formules sont uniformes et peuvent

étre considérés comme exprimant un véritable usage (14).

14 - Plus remarquables, peut-étre, sont les normes élaborées par un organisme
professionnel. L'application la plus remarquable du procédé est constituée par les régles et
usances uniformes relatives aux crédits documentaires de la chambre de commerce
internationale ; sont a citer aussi, émanant de la méme institution, les regles relatives aux
encaissements. Ces documents s’appuient dans une certaine mesure sur les usages et les
pratiques, mais il est peu douteux qu’ils sont aussi créateurs de normes qui ne tirent pas
seulement leur valeur de I'adhésion expresse ou tacite des contractants, mais aussi de
I'autorité reconnue dans le monde de commerce a la chambre de commerce internationale

(15).

Par conséquent, “la question de droit applicable n’a pas de réponse unigue” et impose

de distinguer les “regles substantielles” des “regles de conflit”.

15 — Reégles substantielles. Par regles substantielles, on entend des regles qui régissent

directement le fond du droit. Ces regles sont hétérogenes et se répartissent en trois

catégories :

La premiére est composée de normes qui s'appliquent aussi bien aux opérations
internes qu’aux opérations internationales. Il en est ainsi par exemple de la convention de
Geneve du 7 Juin 1930 sur la lettre de change et le billet a ordre et de celle du 19 Mars 1931
sur le cheque (16) (précitées). Les normes édictées par ces conventions ont été introduites

en droit Francais (reconduit en Algérie par la loi du 31/12/1962).

(14) —V. Blaise, Fouchard et Kahn, « Les euro-crédits », Paris, 1981, p. 458.

(15) —J. Stoufflet, « L’ceuvre normative de la chambre de commerce internationale », in Mélanges Goldman,
« Les relations économiques internationales », R.C.D.I.P., 1990, p. 800 et s.

(16) — M. Issad, « Droit international privé, Les regles de conflits », OPU, 1980, p. 64.



De cette premiere catégorie de normes se rapproche la deuxieme : celles-ci font I'objet
des traités. Mais a la différence de la précédente, ces traités ne concernent que les
opérations internationales et constituent, méme s’ils sont soumis a ratification du Président
de la République concerné (17) des dispositions autonomes qui laissent subsister le
particularisme des législations nationales concernant les opérations internes. Il en est ainsi,

par exemple, de la convention d’Ottawa du 28 Mai 1996 sur le crédit bail international.

Celle-ci laisse subsister, par exemple, les dispositions d’'un code bancaire national

relatives au crédit-bail qui concernent les seules opérations internes.

Quant a la troisieme catégorie, elle comprend des pratiques qui n’ont aucune force

obligatoire, telles que les regles et usances relatives aux crédits documentaires.

16 — Régles de conflit de lois. A c6té des régles substantielles existent des regles de

conflit, c’est-a-dire des régles qui se bornent a déterminer la loi applicable sans énoncer de
dispositions concernant le fond du droit. Faute de texte de portée générale, cette
détermination a pendant longtemps obéi a des regles d’origine jurisprudentielle. Ce droit
commun jurisprudentiel n’était écarté que dans les domaines ou il existait des conventions
internationales. C'est a ce droit commun que s’est substituée, sauf exception, la convention
de Rome du 19 Juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (couvrant les
contrats bancaires), ratifiée par la France le 10 Novembre 1983 et entrée en vigueur le 1*

Avril 1991 (18).

(17) — Voir par exemple, I’Article 77 al. 11 de la loi Algérienne n° 08-19 du 15 Novembre 2008 portant révision
constitutionnelle, JORADP, n° 63 du 16/11/2008, p. 8.

(18) — V. H. Gaudemet-Tallon, « Entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles », Rev. Trim. Dr. Eur. 1991, 635 ; P. Lagarde, « Le nouveau droit
international privé des contrats apres I'entrée en vigueur de la convention de Rome du 19 Juin 1980 »,
Rev. Crit. Dr. Int. Privé 1991, 287 ; J. Foyer, « Entrée en vigueur de la convention de Rome du 19 Juin 1980
sur la loi applicable », Journ. Dr. Inter. 1991. 601; H. Lesguillon, « Loi applicable aux obligations
contractuelles : entrée en vigueur de la convention de Rome du 19 Juin 1980 », Rev. Dr. Aff. Int. N° 2-
1991, p. 267 ; J. Pardon, La distribution des « produits » bancaires (crédit, dépot) : la loi applicable, in
« Les données juridiques du marché européen », Banque & Droit 1988, p. 33; B. Sousi-Roubi, « La
convention de Rome et la loi applicable aux contrats bancaires », D. 1993, Chr. LI, p. 183 ; F. Bonelli, « La
convention de Rome du 19 Juin 1980 et la loi applicable aux opérations bancaires », Rev. Dr. Aff. Int. 1985.
389 ; J.C. Pommier, « Principe d’autonomie et loi du contrat en droit international privé conventionnel »,
Economica 1992, série : Etudes et recherches, préf. Y. Loussouarn ; J. Biancarelli, « L'intérét général et le
droit applicable aux contrats financiers », Banque, n° 533, Décembre 1992. 1090 ; adde, le Colloque
international AEDBF, 5-6 Décembre 1991, « La convention de Rome, un nouveau .../...



17 — Le Code Civil Algérien (19) consacre un certain nombre de régles de conflits dans
les Articles 9 a 24 (20) qui recouvrent le statut personnel au sens large, les biens, les faits et
les “actes juridiques”. Or, le contrat bancaire est un acte juridique (de commerce) dont
découlent les obligations contractuelles, lesquelles obligations sont selon I’Article 18 figurant
parmi les Articles ci-dessus visés, régies par la loi d’autonomie dées lors qu’elle a une relation
réelle avec les contractants ou le contrat, a défaut, c’est la loi du domicile commun ou de la

nationalité commune qui sera applicable.
A défaut, c’est la loi du lieu de conclusion du contrat qui sera applicable.

18 — Droit commun Jurisprudentiel. Les regles jurisprudentielles concernaient tous les

contrats, y compris les contrats bancaires. Un principe était, en ce domaine, essentiel : la loi
d’autonomie (21). Si les parties avaient précisé expressément la loi applicable, le contrat
était soumis a la loi choisie. En revanche, en cas de silence, il fallait rechercher quelle avait
été la volonté implicite des parties, cette recherche s’effectuant a partir d’un certain nombre
d’indices parmi lesquels on peut citer le lieu d’exécution du contrat, les clauses attributives

de compétence ou encore la signature d’un contrat-type en usage dans un pays déterminé.

L’application de ces regles conduisait généralement, en matiere bancaire, a retenir la
loi du pays d'origine de I'établissement de crédit, encore dénommée “loi de la
banque”. Celle-ci était, néanmoins, écartée, lorsqu’il s’agissait d’'une loi étrangere, si son

application était contraire a I'ordre public Frangais.

19 — Jurisprudence arbitrale internationale. L’analyse de nombreuses sentences (22)

révele que les arbitres appliqguent “la lex mercatoria” pour résoudre les litiges. C'est,
justement, aux regles récentes dégagées par la jurisprudence arbitrale internationale qu’a

eu égard le législateur Algérien réformer le droit de l'arbitrage par le Décret législatif

Suite (18) de la page 8 — droit international privé européen des contrats. Application aux opérations
bancaires », Banque et droit, hors série, Juin 1993 ; P. Lagarde, « Vers une révision de la convention de
Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles ? » Mélanges, Y. Guyon, Dalloz 2003, p. 571.

(19) —V. Nouvelle édition revue et corrigée 2009-2010.

(20) — M. Issad, opcit, p. 95.

(21) La cour de Cassation Francaise avait décidé, en effet, dans I'arrét de principe du 05/12/1910, Sirey 1911-I-
129, note Lyon Caen, que : « La loi applicable aux contrats soit en ce qui concerne leur formation, soit
quant a leurs effets et conditions est celle que les parties ont adoptée ».

(22) — Notamment, la sentence CCl n° 3540 rendue en 1980, Clunet 1981, 915 ;
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n°® 93-09 du 25 Avril 1993 (modifiant et complétant I'Ordonnance n° 66-154 du 8 Juin 1966

portant code de procédure civile) (23), précédant “la loi n° 08-09 du 25 Février 2008”

portant code de procédure civile et administrative.

Il a pris, aussi, en compte tant les solutions de la loi modele CNUDCI que celles qui ont
été adoptées par les nouvelles lois sur I'arbitrage de divers pays (notamment, la Suisse, les

Pays-Bas et la Grande-Bretagne).

La solution retenue par le législateur Algérien a I'Article 1050 du code de procédure
civile et administrative (Edition 2008-2010), au demeurant, simple, présente certaines

originalités (24).

En effet, cet Article ouvre la possibilité aux arbitres d’appliquer “la lex mercatoria” en
énoncant que : « Le tribunal arbitral tranche le litige en application des “regles de droit” que
les parties ont choisies, ou a défaut, selon “les régles de droit et usages” qu’il estime

appropriés ».

La premiere partie du texte renvoie au “principe de l'autonomie de la volonté”
(consacré, également, par I'Article 18 du code civil Algérien précité). Les parties sont libres

de déterminer le “droit applicable au fond”.

Dans la deuxieme partie, il est précisé qu’a défaut d’un tel choix, I'arbitre tranche le

litige selon les régles de droit et les usages qu’il estime appropriés.

En utilisant le terme “regles de droit” et non pas “loi”, le législateur Algérien a voulu

permettre aux parties et aux arbitres de recourir a des “régles extralégales” et notamment,

aux “principes généraux du droit”, aux “recueils de toute nature”, ainsi qu’aux usages du

commerce international, codifiés ou non (“lex Mercatoria”).

(23) — JORADP du 27 Avril 1993 ; p. 42 et s., Cf. D. Ben Abderrahmane, « La réforme du droit Algérien de
I'arbitrage », in Gazette du palais, Dimanche 11 au Mardi 13 Avril 1999, p. 27 et s.

(24) — Fatiha Taleb, « Application de la “lex Mercatoria” dans I’arbitrage international », Colloque international
sur l'arbitrage commercial international a I'aube du llléme millénaire, 17 et 18 Mai 2003, Université
d’Oran.
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En outre, en prévoyant que I'arbitre tranche le litige selon les régles de droit et usages,
I’Article 1050 du code de procédure civile et administrative met sur un pied d’égalité la régle

de droit, notamment étatique et I'usage.
Ce dernier ne revét donc pas un caractére complémentaire par rapport a la loi.

On notera, aussi, que ce rehaussement procédural de I'usage est en harmonie avec la

place importante réservée a l'usage a I'Article 107 Alinéa 2 du code civil Algérien (25).

On relévera que le choix par I'arbitre de la regle de droit ou de I'usage applicable n’est
pas entierement libre. Le recours a l'exigence d’appropriation du dit choix implique

I'existence d’un lien organique objectif avec le contrat international litigieux (26).

20 — Droit communautaire (27). L'intervention des autorités communautaires dans le

secteur bancaire se fonde sur les Articles 57-2 et 61-2 du Traité de Rome du 25 Mars 1957.
Elle concerne en particulier le statut des établissements de crédit et se traduit
principalement par I'édiction de directives dont les plus importantes ont été celles des 12

Décembre 1977 (28) et 15 Décembre 1989 (29).

Les dispositions de ces directives sont actuellement regroupées, avec d'autres, dans un
texte unique (30) : la directive 2000/12/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 Mars
2000 concernant I'acces a l'activité des établissements de crédit et son exercice (31). Cette
directive est essentielle car elle édicte tant les conditions d'accés et d'exercice de I'activité
des établissements de crédit que les regles relatives aux libertés d’établissement et de

prestation de service, les principes et les instruments techniques de la politique prudentielle.

(25) — Fatiha Taleb, « Droit applicable au contrat international de commerce et reglement des différends par
les méthodes de |'arbitrage dans le commerce international, Oran, 2004, p. 94.

(26) — Cf. Dahmane Ben Abderrahmane, opcit, p. 28.

(27) — V. B. Sousi-Roubi, « Droit bancaire européen », Dalloz 1995, p. 67.

(28) — Premiére directive n° 77/780/CEE du Conseil du 12 Décembre 1977 visant a la coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant I|'accés a Iactivité des
établissements de crédit et son exercice, JOCE nO L 322 du 17 Décembre 1977.

(29) — Deuxiéme directive n° 89/646/CEE du Conseil du 15 Décembre 1989 visant a la coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant I'acces a [l'activité des
établissements de crédit et son exercice, et modifiant la directive 77/780/CEE, JOCE n° L 389 du 30
Décembre 1989.

(30) — V. B. Sousi, La codification des directives relatives aux établissements de crédit, Mélanges Michel
Vasseur, Banque éditeur 2000, p. 121 et s.

(31) —JOCE n° L 126/1 du 26 Mai 2000.
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Elle ne concerne toutefois que partiellement les établissements de monnaie
électronique dont le statut est prévu par la directive 2000/46/CE du Parlement européen et
du Conseil du 18 Septembre 2000 concernant I'accés a l'activité des établissements de
monnaie électronique et son exercice ainsi que la surveillance prudentielle de ces

établissements (32).

Les directives du Conseil ne sont pas en principe directement applicables en droit
interne et énoncent seulement des objectifs que les Etats membres (33) de la Communauté
européenne, encore appelée Union européenne, doivent poursuivre en édictant les
dispositions législatives, réglementaires ou administratives nécessaires a leur réalisation. Un
texte national est donc nécessaire pour introduire la directive en droit interne. Au contraire,
les reglements du Conseil ont un effet direct, en ce sens qu'ils sont directement applicables
dans les Etats membres sans qu'un texte national soit nécessaire. En revanche, les

recommandations de la Commission n'ont aucune valeur normative.

Les textes communautaires sont élaborés par la Commission avec le concours du
Comité consultatif bancaire et du Groupe de contact (34). Le premier, institué en 1977 (35),
s’est vu reconnaitre une fonction de réglementation qui a été renforcée en 1989 : il émet un
avis sur I'ensemble des projets que lui soumet la Commission en vue d'apporter les
adaptations techniques nécessaires a la législation communautaire bancaire (36). Quant au
second, a savoir le Groupe de contact, son réle est double : d'une part, il doit organiser les

échanges d’informations entre les autorités compétentes concernant la réglementation,

(32) — JOCE n° L 275/39 du 27 Octobre 2000. Sur le projet, V. J. Stoufflet, « Etablissements de monnaie
électronique », Rev. dr. bancaire et financier n° 4, Juillet-Ao(t 2000. 247.

(33) — France, Allemagne, Italie, Grande-Bretagne, Belgique, Pays-Bas, Danemark, Espagne, Portugal, Grece,
Luxembourg, Irlande, Autriche, Finlande et Suede. Et depuis 2004, Chypre, Malte, Estonie, Lettonie,
Lituanie. Hongrie, Slovénie, Slovaquie, Pologne et Tchéquie.

(34) — V. P. Clarotti, « Le role des organes supranationaux en matiére de réglementation bancaire », Rev. dr.
bancaire et bourse, n° 9, Septembre/Octobre 1988, p. 153.

(35) — Art. 57 de la directive du 20 Mars 2000 qui reprend les dispositions de I’Article 11 de la directive du 12
Décembre 1977. V. Commission bancaire, Rapport pour 1997, p. 240 et s.

(36) — Le Comité consultatif bancaire a approuvé la création d'un groupe technique d’interprétation des
directives : ce groupe est chargé d'examiner périodiquement les questions d’interprétation des directives
posées par les Etats membres et de proposer des réponses au Comité consultatif bancaire (v. Commission
bancaire, Rapport pour 1993, p. 96 ; sur ce groupe actuellement dénommé Groupe de travail sur
I'interprétation et I'application des directives (GTIAD), v. Commission bancaire, Rapport pour 1997, p.
246).
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I’exercice du contréle ainsi que les difficultés pouvant affecter les établissements de crédit
ou le systeme bancaire ; d'autre part, il doit réaliser des études sur des problémes de

surveillance bancaire en vue d’améliorer |'efficacité des méthodes de contrdle (37).

Intervient également dans I’élaboration des textes communautaires la Banque centrale
européenne puisque celle-ci adopte un certain nombre de réglements et est consultée
notamment « sur tout acte proposé dans les domaines relevant de sa compétence » (38). Sa
compétence mérite d’étre soulignée car elle ne se limite pas a la réglementation
communautaire : elle s’étend a la réglementation nationale puisque cette institution doit
étre consultée « par les autorités nationales sur tout projet de réglementation dans les

domaines relevant de sa compétence » (39).

Il reste une question a élucider : dans la mesure ou ce droit est élaboré dans le cadre
d’une communauté comprenant des Etats dont la culture juridique est différente, quelles
sont les sources d’inspiration de ce droit, et donc finalement du droit interne ? Certains

considerent que le modeéle anglo-saxon est devenu le modele dominant (40).

21 — Convention de Rome. Les solutions jurisprudentielles ont été reprises, au moins

en apparence, par la convention de Rome du 19 Juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. En raison de son objet et faute d’exclusion en ce sens, celle-ci
concerne les contrats bancaires. L’application de cette convention conduit a admettre, sauf

exception, la compétence de la loi de la banque.

On rappellera que la loi de la banque est définie par la doctrine la plus récente (41) :
comme celle du pays olU est installé I'établissement qui a effectué la prestation

caractéristique de I'opération bancaire.

(37) — Rapport du Comité de la réglementation bancaire pour 1990, p. 14-15. Sur les groupes d'experts,
appelés « experts nationaux », qui assistent la Commission dans la préparation de la plupart des grands
actes bancaires communautaires, v. Commission bancaire, Rapport pour 1997, p. 246

(38) — Art. 105 du Traité de Rome, dans sa rédaction du Traité de Maastricht.

(39) — Ibid.

(40) — V. XXX, Comment Bruxelles fait les lois en France, in L'Europe déraisonnable, O.E.I.L et Valmonde, 1992,
p. 163 et s., spéc. P. 174.

(41) — Notamment, Thierry Bonneau, opcit, p. 71.



14

Une telle définition conduit a écarter cette qualification par les lois désignées

autrement qu’a partir de la prestation caractéristique de I'opération bancaire.

Cette définition doit étre appliqguée dans les deux hypothéses les plus fréquentes en
France : si I'établissement de crédit étranger est installé en France, c’est la loi Frangaise qui

est la “loi de la banque”.

En revanche, si cet établissement effectue librement des prestations de services e